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要 旨
　平均寿命の延伸，高齢化問題の激化及び世界における成年後見理念の浸透に伴い，中国の現行成年後
見制度はすでに社会的ニーズを満足させられない状態になった．立法機関が中国民法総則の起草を決定
したことに伴い，成年後見改正の議論が本格的になされるようになった．そして，2016年 6 月27日に開
催された第12期全国人民代表大会常務委員会第21回会議において，はじめて民法総則（草案）が審議さ
れた．草案には，成年後見に関する規定を修正・充実する提案がなされるとともに，特に注目された任
意後見制度の導入の提案も盛り込まれた．
　本稿では，まず，現行の成年後見制度に基づく問題点を指摘する．次に，立法動向，すなわち審議さ
れた草案の中で，特に現行法と異なるところを分析する．そして，中国での任意後見制度の現状を紹介
する．最後に，日中の制度上の相違点を分析し，中国における成年後見制度の今後の方向性について検
討を試みる．
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は じ め に
　中国における成年後見制度は，1987年に施行さ
れた「中華人民共和国民法通則」（以下「民法通
＊ カ　シンヨク　　法学研究科民事法専攻博士課
程後期課程
2016年10月 7 日　推薦査読審査終了
第 1 推薦査読者　新井　　誠
第 2 推薦査読者　遠藤研一郎
則」という）において制定された．しかし，時代
の変遷，平均寿命の延伸に伴い，現行の成年後見
制度はすべての成年者の利益を保護する制度とし
ては十分ではなくなった．特に後見が必要となる
高齢者は，成年後見制度を利用できない可能性が
高い．これは，現行の成年後見の対象は精神病者
に限られているからである．この制限により，加
齢に伴い，精神・知的・弁識能力が減退した者は，
自分の利益を確保することができなくなる．中国
国家統計局の最新データ1）によると，2014年末に
60歳以上の高齢者数は 2 億を超えて2.12億人に達
し，全人口に占める割合は15.5％となった．さら
に，65歳以上の高齢者に限定しても，10.1％，1.37
億人に達している．このように，中国はすでに高
齢化社会に突入している．したがって，深刻な高
齢化問題に直面している中国にとって，後見が必
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要となる高齢者を含む成年後見の在り方は，大き
な課題となっている．
　これに対し，中国は成年後見制度の改正を重視
してきた．近時，2014年10月中国共産党第18期中
央委員会第 4 回全体会議にて，民法典を編纂する
ことが決議され，その最初の作業として民法典・
民法総則を作成することを決定した．これをきっ
かけに，成年後見制度の改正作業も開始され，
様々な提案がなされた．2016年に審議された中国
民法総則（草案）は，現行の法定後見を大きく改
正するとともに，自己決定権を尊重する任意後見
制度の導入も提案されている．
　本稿では，まず，中国の現行成年後見制度を紹
介した上で，問題点を指摘する．次に，民法典・
民法総則の作成において成年後見制度の改正内容
を考察する．その上で，特に注目されている任意
後見制度の立法動向を，学者の意見を踏まえつつ
分析する．最後は，日中の成年後見制度を比較し
つつ，中国の成年後見制度の今後の方向性につい
て検討することを試みる．
Ⅰ 中国における成年後見制度の現状
1 ．現行法の概要
　中国における成年後見制度は，「民法通則」及び
「民法通則を貫徹・執行する若干問題に関する最高
人民法院の意見」2）（以下「民通意見」という）を
中心に構成されている．成年後見の各手続に関す
る規定は，「中華人民共和国民事訴訟法」（以下
「民訴法」という）により定められている．民法通
則と民通意見における成年後見制度には，法定後
見しか規定されておらず，しかもその種類は後見
類型一種類しか存しない．そして，後見人の範囲
と申立権者の規定を除き，未成年後見と成年後見
を区別せずに，まとめて第 2 章「自然人」の第 2
節「後見」で規定されている．
⑴ 後見制度の対象
　民法通則における自然人は，民事行為能力の程
度に応じ，完全民事行為能力者，制限民事行為能
力者及び民事行為無能力者の三種類に分けられる
（民法通則11，12，13条）．そのうち，13条により，
「自分の行為を弁識できない精神病者は，民事行為
無能力者である．自己の行為を完全に弁識できな
い精神病者は，制限民事行為能力者であり，その
精神健康状態に応じる民事活動を行うことができ
る」3）と規定されている．その上で，14条の規定に
よれば，「民事行為無能力者または制限民事行為能
力者の後見人は，その法定代理人である」とする．
したがって，民法通則における成年後見制度の被
後見人は，民事行為無能力者または制限民事行為
能力者の精神病者である．そして，民通意見では
被後見人の範囲を認知症者まで拡大する（民通意
見 5 条， 8 条）．
　このように，現行法における成年後見制度の被
後見人の対象は，精神的障害者のすべてを網羅す
るものではなく，精神病者と認知症者に限定され
ている．
⑵ 後見開始の申立て
　民法通則19条により，精神病者の利害関係者は，
人民法院（裁判所）に対し，その精神病者が民事
行為無能力者または制限民事行為能力者であるこ
との宣告を申し立てることができる．そして，本
人が民事行為無能力者または制限民事行為能力者
の宣告を受けた時点から，後見が開始すると解さ
れる．ところが，中国の後見開始の申立ては，日
本と異なり，訴訟手続により行う．具体的な手続
に関する規定は，民訴法で規定される．
　民訴法187条によれば，公民（自然人）の民事行
為無能力または制限民事行為能力の認定を申し立
てる場合には，申立権者であるその親族またはそ
の他の利害関係者が，当該自然人所在地の基層人
民法院4）に対して訴訟を提出する．
⑶ 後見人の選任
　現行法によれば，後見人の選任に関する規定は
民法通則及び民通意見で定められている．
　まず，後見人については，民法通則17条によれ
ば，以下のように規定されている．
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　民事行為無能力または制限民事行為能力の精
神病者については，次に掲げる者が後見人に就
任する．①配偶者，②父母，③成年の子，④そ
の他の近親者，⑤関係が密接なその他の親族，
友人であり，後見責任を取ることを希望し，精
神病者の所在単位（勤務先）または所在地の居
民委員会，村民委員会5）の同意を得た者．
　後見人の就任について紛争がある場合，精神
病者の所在単位または所在地の居民委員会，村
民委員会が，近親者の中から指定する．指定を
不服として訴訟が起こされる場合は，人民法院
が裁決する．
　第一項に規定される後見人がいない場合，精
神病者の所在単位または所在地の居民委員会，
村民委員会または民政部門が，後見人に就任す
る．
　このように，精神病者に付される後見人は，主
に 3 つのタイプに分けられる6）．第 1 に，法定後
見人である（17条 1 項）．第 2 に，指定後見人であ
る（17条 2 項）．後見人は，精神病者の勤務先また
は所在地の居民委員会・村民委員会，または人民
法院が指定される．第 3 に，関連組織が後見人と
なる場合である（17条 3 項）．なお，どの場合で
も，後見人はすべて後見能力を有し，後見職権を
果たさなければならない．後見人の後見能力を認
定する際に，後見人の健康状況，経済条件及び生
活上における被後見人との繋がり状況等の条件か
ら判断しなければならない（民通意見11条）．
　民法通則17条 1 項に挙げられる法定後見人に
は，選任順位が定められている．民通意見14条 1
項によれば，人民法院は後見人を指定する際に，
民法通則17条 1 項①～⑤の規定を，後見人を指定
する順位とみなすことができるとしている．すな
わち，被後見人の利益を害しない場合に，民法通
則17条 1 項①～⑤の規定は，人民法院が後見人を
指定する際の法定順位である．かつ，この順位に
従い，後見人を選任する．ただし，後見資格を有
する先順位の者が後見能力を有しない場合，また
は被後見人にとって明らかに不利益である場合に
は，人民法院は被後見人に有利となる原則に従い，
後見資格を有する後順位の者から優れた者を選定
することができる．
　これに対し，以上のような人民法院が後見人を
指定する場合のほかに，協議で後見人を確定する
こともできる．これは民通意見15条の「後見資格
を有する者の間に後見人を協議で確定する場合に，
協議による確定された後見人が被後見人に対して
後見責任を取らなければならない」によって規定
されている．
　このように，一般的に後見人を選任する方法は，
「人民法院による指定」と「協議による確定」とい
う二つの方法がある．しかし，協議による後見人
の確定については，後見人の範囲が明確に定めら
れていない．後見資格を有する者に限定されてい
るか，資格を有しない者でも後見人になれるか定
かでない．また，協議により確定する方法と人民
法院が指定する方法の関係（どちらが優先するか）
も規定されていない．
　さらに，後見人が指定された後，無断で後見人
を変更することが禁止されている．無断で変更し
た場合は，指定された元後見人は変更後の後見人
とともに後見責任を取らなければならない（民通
意見18条）．
⑷ 後見人の職責とその委託
　後見人の職責は民法通則18条7）で，被後見人の
人格・財産及びその他の合法的権益を保護するこ
とと定められており，具体的な内容は民通意見10
条に規定されている．職責の内容は，被後見人の
身上を監護すること，被後見人の生活を世話する
こと，及び被後見人の財産を管理・保護すること
である．また，民法通則14条により，後見人は被
後見人の法定代理人であるため，後見人は被後見
人を代理し民事活動を行う職責がある．さらに後
見人は，被後見人の合法的権益が侵害された場合
または他人と紛争が生じた場合に，被後見人を代
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理し，訴訟を提起する責任がある．
　仮に，後見人が後見職責を履行しない，または
被後見人の利益を侵害した場合には，後見資格を
有する者または関連組織が人民法院に起訴し，後
見人に損害賠償や民事責任を取らせ，または後見
関係の変更・取消しの請求ができる（民法通則18
条 3 項，民通意見20条）．
　他方，後見職責の一部，または全部を他人に委
託することも認められる（民通意見22条）．被後見
人が他人の権利を侵害する行為により民事責任を
取るべき場合には，後見人が責任を取るが，受託
者に過失がある場合には，受託者も連帯責任を取
ることになる．
⑸ 後見の終了
　後見の終了に関する具体的な事由は定められて
いないが，民法通則19条 2 項と民訴法190条では，
後見開始の原因が消滅したことにより，原審判を
取消し，後見を終了させることができるとしてい
る．そのほかに，通説によれば，以下のような事
由8）によっても後見は終了する．それは，①被後
見人の完全民事行為能力が回復すること，②後見
人または被後見人が死亡すること，③後見人が民
事行為能力を喪失すること，④後見人が正当な理
由により裁判所の許可で辞任すること，⑤後見人
の資格が取消されることである．
2 ．現行法の問題点
　中国における成年後見制度の概要は上記のとお
りである．ところが，ほぼ30年前に制定された成
年後見制度は，制度としての不備があり，また時
代の流れとともに，現代社会に相応しくない部分
が出てきた．以下で，いくつかの問題点を指摘す
る．
⑴ 被後見人の範囲
　現行法には，被後見人の範囲は狭すぎると考え
られる．民法通則による成年後見の対象範囲は精
神病者に限定される一方，民通意見では，認知症
者まで広げている．しかしながら，加齢とともに，
知的・認識・精神能力が減退する高齢者は必ずし
も精神病者であるとはいえない．すなわち，精神
病や認知症の領域に達していない高齢者でも，判
断能力がなくなる可能性もある9）．この狭い範囲
に限定され，中国の成年後見制度では，精神病者
のみを被後見人の対象とするため，除外される高
齢者がいることが指摘された10）．言い換えれば，
現行法の後見制度の対象は，未成年者と精神病者
（認知症者を含む）だけであり，精神病者でない成
年者を除いている．成年後見制度はもともと高齢
者に限定した制度ではないが，判断能力が次第に
低下している成年者を保護対象から全て排除する
ことは，制度の趣旨に相応しくないと思われる．
おそらく民法通則が施行された当時に，平均寿命
が68歳11）であった中国では，判断能力が低下する
者をサポートするニーズが少なく，後見に関する
認識もほとんどなかったと思われる．しかしなが
ら，平均寿命の延伸12）に伴い，この狭すぎる対象
範囲は，すでに高齢化社会に陥った社会的ニーズ
を満足させられないし，高齢者の保護にも不十分
であると思われる．事故の場合を除き，意思能力
の喪失はほとんど段階的である．その段階にある
高齢者を保護する必要がある．しかも，本人の権
利保護及び意思決定の支援をするという成年後見
制度の趣旨から考えれば，その保護対象を，精神
病者，認知症者だけでなく，知的障害等を含む精
神上の障害により判断能力の全部または一部を持
続的に喪失する者に広げるべきであると考えられ
る13）．
⑵ 申 立 権 者
　現行法は，申立権者を精神病者の利害関係者と
限定している（民訴法187条）．この範囲をより広
げるべきであると考える．
　まず，本人の申立権についてである．現行法の
被後見人は精神病者または認知症者であることに
基づき，しかも民事行為無能力者または制限民事
行為能力者は訴訟行為能力がないとみなすため，
被後見人の法定代理人が代わりに訴訟を提起する
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ことになるわけである．したがって，本人が申し
立てを行わず，本人の利害関係者である法定代理
人が申し立てる．しかしすでに述べたように，被
後見人の狭すぎる範囲を弁識能力が次第に減退し
ている者に広げれば，ある程度の判断能力が残さ
れている本人は，まったく訴訟能力がないとはい
えない．例えば，一定の判断能力がある者が，後
見制度を利用しようとするが，周りに利害関係者
がいない場合に，本人を保護，さらに救済するこ
とができるのは，本人自身だけである．本人自身
が申し立てうることは，本人の意思を尊重するこ
との体現であり，後見制度がより能動的に活用さ
れる制度となる可能性がある．
　次に，本人住所地の居民委員会・村民委員会の
申立権についてである．現行法では居民委員会等
に後見人の選任に関する大きな権限が付与されて
いるにもかかわらず，後見開始を申し立てる権限
が与えられなかったのは興味深いことである．例
えば周囲からみれば，後見制度を利用する必要が
あると判断するような人がいても，その人の周り
に利害関係者がいない場合には，申立人がいない
ため，制度が利用できなくなる．このように適切
な利害関係者がいない場合，本人を保護するため
に，居民委員会や村民委員会に申立権を付与すべ
きではないか．居民委員会等に対し，後見人を選
任する権限より，後見開始の申立てという程度の
権限を与えるほうがより妥当であると思われる．
　以上のように，後見開始の申立権者は，本人の
利害関係者だけではなく，本人と居民委員会・村
民委員会に広げるべきであると考えている．
⑶ 後見人について
　現行法には，後見人についてもいくつかの問題
点があると思われる．特に，後見人の選任，公的
後見人の適合性，と職業後見人の不備の 3 点につ
いて分析したい．
　第 1 に，後見人の選任においては，法定順位に
おける後見人の順位の適合性及び，勤務先や居民
委員会等に後見人選任に関する権限を付与するこ
とについて検討したい．
　まず，法定順位における後見人の順位の適合性
についてである．民通意見14条によれば，民法通
則17条 1 項の配偶者，父母，成年の子，その他の
近親者という順番が，裁判所が後見人を指定する
順位であるとしている．本人が事故や精神状況等
により意思能力を喪失した障害者の場合，その配
偶者または父母が後見人になることは問題がない．
しかしその一方，高齢者の場合，加齢により自然
に判断能力が低下する状況においては，第二順位
の父母も高齢者であることが当たり前に考えられ，
そして第一順位の配偶者も高齢者である可能性が
高い．このように，たとえ後見能力があるとして
も，高齢者である後見人にとっては，自分の生活
を維持しつつ，被後見人の財産も管理したり，身
上監護をしたり，法律行為を代理したりすること
は難しいと考えられる．したがって，精神病者が
保護対象の現行法においては，父母が第二順位で
あることには妥当性があるとしても，これから後
見が必要となる高齢者まで被後見人に含めようと
すれば，父母が第二順位となることは，もはや不
合理であると思われる．
　次に，勤務先または所在地の居民委員会・村民
委員会に後見人の選任に関する権限を付与するこ
とは，もはや時代遅れであると考えられる．民法
通則17条によれば，被後見人の勤務先または所在
地の居民委員会・村民委員会の同意若しくは指定
により，後見人を選任することができる．しかし，
民法通則が制定された当時に，中国はまだ計画経
済体制であった．その当時は，勤務先が公権力に
準じた地位を与えられ，本来国または社会が担う
べき行政的機能及び福祉的機能の一部を有してい
た．また，居民委員会・村民委員会は法的には住
民の自治団体にすぎないが，実質的には行政機能
の重要な一端を担っていた14）．このような背景で，
勤務先や居民委員会等には後見人を選任する権限
が与えられていた．しかし，市場経済体制改革に
伴い，ほとんど国有企業が個人私有企業に転換し，
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居民委員会・村民委員会も行政的機能がなくなっ
た．今日においては，もはや勤務先や居民委員会・
村民委員会に後見人を選任する権限を与えること
は適切ではないと思われる．
　第 2 に，公的後見人の適合性についてである．
民法通則17条 3 項により，関連組織（勤務先や居
民委員会・村民委員会等）が後見人になることが
できる．前述のとおり，民法通則が施行された際
に，計画経済体制であった中国においては，国有
企業は社会財産創造者であると同時に，社会保障
の機能を担う者でもあった．企業は一つの小さい
社会であり，従業員の出産，養老，医療，葬式は
すべて企業が責任を負うのは，当時では当たり前
のことであった15）．しかし現在の中国は，すでに
市場経済体制になり，国家機関とわずかの国有企
業以外に，ほとんどは私有企業である．利益と効
率だけを追い求める企業が後見人になり，責任を
取って本人を後見することは実現しがたいと考え
られる．他方，現在の居民委員会・村民委員会は
自治団体であり，主な職能は，国の政策の宣伝，
住民の合法的権益の保護，民間紛争の調停，社会
治安の維持，公共衛生や公共公益事業の取扱い等
である16）．その性質と職能は後見人に相応しくな
い．したがって，従来のやり方をそのまま現況に
踏襲することはできない．しかも，民法通則の施
行以降の実務状況からみれば，本人の勤務先が後
見事務を引き受けることを敬遠し，本人所在地の
居民委員会・村民委員会が後見事務を確実に行う
ことが難しいと指摘された17）．このように，現行
法の関連組織が後見人になることについて，現状
には困難がある．では，誰が公的後見人になるの
が妥当であろうか．いくつかの民法典草案の中で，
民政部門または社会保障部門を公的後見人とする
提案がある．その理由は，民政部門が後見人とな
ることは，民政部門の性質と職責に合致し，成年
後見制度の立法目的を確実に実現することができ
るからである18）．
　第 3 に，専門的な知識を持ち，後見を専門職に
する職業後見人に不備があることである．現行法
での後見人は主に親族後見人と公的後見人に分け
られるが，中国社会の現状によれば，この二種類
だけで十分に対応できないと思われる．まず，公
的後見人についてである．公的後見人は公的機関
から後見人を派遣し，または公的機関自体が後見
人に就任するため，人的資源やその能力が十分で
はないと予測できる．しかも，条文からみれば，
公的後見人は被後見人を保護する最後の手段であ
ることが分かる（民法通則17条 3 項）．民法通則17
条 1 項の後見資格者がいる限り，公的後見人を求
めることができない．このような条件に制限され，
公的後見人は簡単に利用できない類型になった．
次に，親族後見人の場合である．現状からみれば，
中国の後見制度は，親族後見を中心にしているが，
一旦被後見人の対象範囲を広げれば，すなわち加
齢により自然に判断能力が減退する成年者も対象
になれば，親族後見人だけで支えられないと考え
られる．これは，①およそ1.45億人の「一人っ子」19）
が父母二人の面倒をみる負担が大きすぎること，
②少子化問題，及び，③労働力の大都市への集中
化による高齢の独居老人及び夫婦のみ世帯が増加
する20）ことにより，伝統的な「家族核心」という
後見理念を維持することが難しくなるし，依頼で
きる親族後見人がいないためである．
　このような中で，筆者は職業後見人を設置する
必要があると考えられる．職業後見人は後見人を
探せない状況を避けられる上に，さらに専門的な
知識を持つため，後見事務をよりよく遂行するこ
とができ，本人に最善となる利益を確保すること
ができる．また，財産管理の面においては，家族
で被後見人の財産をめぐる紛争が多くあるため，
親族以外の利害関係のない第三者後見人のほうが
職責を果たすのに安心である．職業後見人であれ
ば，家族紛争に巻き込まれず，客観的な視点で財
産を管理することができる．なお，職業後見人の
担い手を誰にするかが問題である．成年後見の後
見事務は主に身上監護と財産管理であるが，この
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うち，身上監護については専門的な介護者を職業
後見人にあてることができる．これに対し財産管
理については，現在の中国には職業後見人になり
うる財産管理の専門家が少ないため．そこでその
かわりに，民事信託の活用が期待される．
⑷ 後見監督制度の不備
　後見監督制度は，後見人が職責を果たすことを
保障するものであり，被後見人の利益を確保する
ためのものでもある．現行法には後見監督制度が
設置されていない．しかし実際には，後見人が後
見職責をまっとうに履行しないことや，義務の履
行を怠ることや被後見人の身体または財産の権益
を侵害することは，時々発生している．しかも，
後見人に対する適時の救済が行われにくいのが現
状である21）．このように，成年後見制度の目的を
より実現するように，中国においても後見監督制
度を導入する必要がある．
　では，誰が後見監督人になるか，公的関与の介
入が必要なのかが問題となる．これに関し筆者は，
①後見人以外の親族または利益関係者，②民政部
門等の公的機関，③前述の後見人を専門職がつと
める場合と同じような職業監督人，のような類型
が考えられる．
⑸ 現代後見理念の欠如
　現行法の成年後見制度では，被後見人が一般者
と同じように社会へ参加する権利，自己決定や，
残存能力の活用等がすべて認められていない．中
国の成年後見制度を制定した当時，全面的に後見
することに重きを置いていた．しかも，中国に独
特な「隔離総括的な後見方式」が採用されること
に従い，民事行為無能力者を例にすれば，原則的
に社会生活から隔離され，すべての法律行為が無
効とされ，民事行為無能力者の行為は後見人が代
理すべきとされ，民事行為無能力者が自主的に社
会参加する機会が基本的に奪われることになっ
た22）．
　また，後見開始の申立てから裁判所の認定まで，
特に後見人を選任する段階で，被後見人の意思が
ほとんど不要であり，尊重されていない．民事行
為無能力者でも，制限民事行為能力者でも，自分
の意思を表示するチャンスはほぼない．
　現在の法定後見においては，まず本人が民事行
為無能力者，または制限民事行為能力者であると
宣告される．そしてこの宣告により，被後見人の
全部または一部の行為能力が奪われる．その後，
後見人を指定し，身上監護と財産管理によって本
人を保護するという流れである．成年後見の目的
は，自己決定権の尊重または本人の利益の保護よ
り，取引の安全性と社会的利益のほうを重視する
ことが指摘された23）．また，法定後見では，被後
見人に事前に後見事務に関することを規定する余
地が与えられないし，精神病を発病した後に本人
の残存能力を発揮する機会もない24）．このように，
中国の成年後見制度は大部分の能力が減退してい
る高齢者を十分に保護できない上に，高齢者が民
法通則の範囲に適用される状況になっても，関連
規定が高齢者の残存自治権を尊重できないと批判
されている25）．
Ⅱ 成年後見制度の改正動向
　2006年12月13日に国連は「障害者権利条約」を
採択した．条約において，成年後見について規定
した12条は，ノーマライゼーション，支援付き意
思決定や自己決定権及び本人の意思の尊重等の理
念を改めて確認した．これに対し中国は，2008年
6 月26日に「障害者権利条約」に署名した．とこ
ろが，条約締結国である中国は成年後見の理念を
転換しなければならないはずであったが，改正の
動きが直ちに生じたわけではなかった．現行法は
制度自体が不完全な上，世界のトレンドともずれ
ている．そのほかに，前述のように，中国は深刻
な高齢化問題に直面し，現行制度はすべての社会
的なニーズに応えられない状態になっている．こ
のようなことを背景とし，成年後見制度の改革が
ますます注目されるようになり，近年，ようやく
法改正の行程に入った．
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　2014年10月に中国共産党第18期中央委員会第 4
回全体会議により，民法典の編纂を決定した．そ
の後，全国人民代表大会常務委員会（以下「全人
代常委会」という）法制工作委員会は，民法典の
編纂作業を正式的に開始し，最初に民法総則から
起草することを決定した．民法総則を起草するう
ちに，立法組は「現在中国では，高齢者人口が急
速に増加することに伴い，高齢者の日常生活，財
産管理，医療介護，精神文化に対する要求がより
高くなり，高齢者後見は社会が関心を持つ今日の
話題になっている」ため，また「現行法において
は，未成年者と精神病者の後見だけを規定してい
る．成年者，特に高齢者の後見に触れていない．
これによって，新たな養老のあり方に対して，法
律の効果が曖昧である」26）と指摘された．したがっ
て，民法総則の起草において，成年後見に関する
改正提案も重視され，議論の対象となっている．
以下で，新たに公布された中国民法総則（草案）
及び中国法学会版草案建議稿を併せて取り上げる．
1 ．中国民法総則（草案）
　2016年 6 月27日に第12期全人代常委会第21回会
議が開催された．この会議ではじめて「中華人民
共和国民法総則（草案）」議案に関する説明に対し
て審議した．そして，2016年 7 月 5 日に審議され
た「中華人民共和国民法総則（草案）」（以下「草
案」という）27）を公布した．
　草案においては，現行の成年後見制度に対して
改正・充実が図られている．主に以下のようなポ
イントがある．
⑴ 被後見人範囲の拡大
　現行法での精神病者または認知症者に限定する
被後見人の範囲は，近年からずっと批判されてい
る．これに対し草案は，知的障害及び病気等の原
因により弁識能力を喪失または一部喪失する成年
者も被後見人の範囲に含めた28）．
　より具体的には，草案は，民事行為無能力者と
制限民事行為能力者という現行制度を維持した上
で，現行法の「精神病者」という文言を「成年者」
に改正した．すなわち，民事行為無能力者は「自
分の行為を弁識できない成年者」とされ（20条），
制限民事行為能力者は「自分の行為を完全に弁識
できない成年者」（21条）とされた．これによっ
て，法定後見の対象を，精神病者限定ではなく，
成年者にまで拡大し，より大きな範囲に広げた．
⑵ 後見人範囲の調整
　草案においては，親族後見人や公的後見人（関
連組織）の範囲を調整するとともに，法人後見人
も認めることとした．
　まず，現行法においては，関連組織は被後見人
の勤務先，所在地の居民委員会・村民委員会と民
政部門である．これに対し，草案では勤務先が後
見人の範囲から削除された（30条）29）．これは，①
勤務先が社会公共管理職能を喪失したことに伴い，
後見人に相応しくなくなったこと30），及び②社会
主義における市場経済条件においては，勤務先と
職員間の関係は主に労務契約関係であり，かつ就
業者の流動がますます頻繁になり，それに加えて，
勤務先も後見職責を履行する意欲と能力が欠如す
ること31）という理由から導かれたものである．さ
らに，草案は，現行法で認められている「その他
の近親者」も後見人の範囲から削除した．
　それと同時に，中国の公益事業の発展，及び後
見意思や能力を持つ社会組織の増加に伴い，これ
らの組織が家庭後見の有益な補充として後見人を
担当することができる．また，国家の後見圧力を
緩和することもできる32）．したがって，草案にお
いては，民法通則17条 1 項⑤の「他の後見責任を
取る意思がある個人」に加え，「関連組織」を追加
した（27条）．これによって，草案においては，法
人後見人も認められた．
⑶ 法定順位の明文化
　次に草案では，法定順位で後見人を選任するこ
とが明確に規定された．民法通則においては，後
見人の選任順位が定められておらず，民通意見で
依拠することができる順位が定められているに過
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ぎなかった．この点，今回の草案は，「下記の後見
資格を有する者が順次で後見人に就任する」（27
条）ことを明確にした．これによって，法定後見
及び指定後見の場合に，すべて①配偶者，②父母，
③子女，④被後見人所在地の居民委員会，村民委
員会または民政部門の同意を得た他の後見責任を
取る意思がある個人または関連組織，という順位
で後見人を選任することになった．
⑷ 後見人就任をめぐる争い
　後見人の就任について紛争がある場合に，後見
人の指定に関する規定が改正された．
　まず，関係者が直接に人民法院に対して起訴す
ることが認められた．現行法では，紛争がある場
合に，居民委員会や民政部門等が後見人を指定し，
その指定に不服であれば人民法院に起訴すること
となっている．もし，関連組織の指定がない場合，
直接に人民法院に起訴したとしても，人民法院は
それを処理しないと明確に規定されている．しか
しこれに対し，草案においては，関連当事者は直
接に人民法院に対して起訴し，後見人の指定を求
めることが認められている（29条 1 項）．
　また，草案では臨時後見人を新設した．人民法
院は後見人を指定する前に，被後見人の人身，財
産または他の合法的権益を保護する者がいない状
況に陥った場合，被後見人所在地の居民委員会・
村民委員会，法律によって規定された関連組織ま
たは民政部門が臨時後見人に就任する（29条 3
項）．
⑸ 任意後見制度の導入
　草案においては，法定後見の対象範囲を拡大す
るほかに，完全民事行為能力を有す者も後見制度
を利用できるようにしている．すなわち，任意後
見制度の設置である．2013年に「老人（高齢者）
権益保障法」ではじめて，高齢者を対象とする任
意後見制度が導入されたが，今回の草案で，改め
て成年者を対象とする任意後見制度を盛り込んだ．
「完全民事行為能力を有する成年者は，近親者，そ
の他の後見責任を任じることを希望する個人また
は関連組織と事前に協議し，書面で自分の後見人
を確定することができる．後見人は当該成年者が
民事行為能力の一部または全部を喪失する際に，
後見責任を任じる」と規定している（31条）．この
ように，草案においては，成年後見の類型は法定
後見と任意後見であることになり，現行法におけ
る任意後見制度の空白を補充した．
⑹ 後見取消制度の整備
　草案では，後見取消に関する規定が新設された．
まず，34条33）によれば，後見人資格を取消す事由
が規定された．取消事由がある際に，人民法院は
申立てにより後見人の資格を取消し，法により新
たな後見人を指定することができる．また，申立
権者である関係者及び関連組織の範囲が明示され，
さらに申立権者が遅滞なく人民法院に対して申し
立てしない場合に，民政部門が申し立てしなけれ
ばならないことが規定された．
　次に，取消された後見人に改悛が確かにあれば，
その申立てにより，人民法院は状況により後見人
の資格を回復することができ，同時に新たに指定
した後見人と被後見人の後見関係を終わらせると
規定された（35条）．
　ここで指摘したいのは，後見人の後見資格が取
消される原因は，後見人が被後見人の利益を重大
に害するという点にあり，取消によって被後見人
を保護するためである，ということである．併せ
て，人民法院は被後見人の最善の利益を確保する
ため，新しい後見人を選任する．したがって，仮
に元後見人の改悛を理由として，新たに選任され
た後見人を解任し，元後見人を復職させたとすれ
ば，ようやく落ち着いた後見関係を再び混乱させ
ることになると思われる．また，元後見人が本当
に改悛したかどうかについては確認しにくいため，
被後見人の利益を損する行為を再びしないという
保証もないと考えられる．
⑺ 後見職責の追加
　草案は，現行法の後見職責を維持した上で，さ
らに後見人は「最大限に被後見人の意思を尊重し，
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被後見人がその知的・精神健康状況に相応しい民
事法律行為を独立的に実施することを保障・協力
すべきである」（33条 3 項）ことを追加した．
⑻ 後見関係の終了
　後見関係の終了事由は現行法で定められていな
いが，草案で規定された．草案によれば，①被後
見人が完全民事行為能力を取得または回復するこ
と，②後見人が後見能力を喪失すること，③被後
見人または後見人が死亡すること，④人民法院が
後見関係の終了を認定するその他の状況があるこ
とにより，後見関係が終了する．
⑼ 後見理念の改革
　最後に注目したいのは，「被後見人の最善の利
益」という原則，及び「被後見人の意思を尊重す
べき」の理念が草案で繰返し明確に規定されたこ
とである（29条 2 項，33条，34条）．また，前述の
33条 3 項の後見人職責の規定からみれば，「支援付
き意思決定」という理念も読み取ることができる．
これによって，中国も世界の成年後見制度の理念
を尊重し，実現するために努めていることがわか
る．
　以上が，中国民法総則（草案）における成年後
見制度についての改正ポイントである．なお，草
案審議の過程でさまざまな議論がなされたが，そ
の中で，筆者が注目した点は以下の二点である．
　一つは，後見人の確定についてである．審議の
中で，全人代常委会の委員から「現行の監護権ま
たは後見人の確定は，基本的には血縁関係または
親族関係に基づいて確定する．しかし現在の家庭
状況からみれば，一人っ子の割合が非常に高く，
ほとんどの人は兄弟姉妹がいない．そのため，親
族以外の後見人をどう設置するかは重要である」34）
との指摘があった．これによって，立法者たちは
親族後見人以外の第三者後見人のあり方を考える
こととなった．
　もう一つは，後見人の就任について紛争がある
際に，被後見人所在地の居民委員会・村民委員会
や民政部門が後見人を指定する場合については，
「中国各地の状況が極めて異なり，居民委員会・村
民委員会の能力と条件の限界があり，後見人を指
定する役を担当しにくいため，居民委員会・村民
委員会を削除し，民政部門または人民法院が就任
することを明確にしてほしい」35）と提案された．筆
者としては本提案に賛同するが，残念ながら今回
の草案には盛り込まれていない．
2 ．中国法学会版建議稿36）
　民法総則の起草作業には，主に二つの編纂グル
ープがあり，一つは中国法学会グループであり，
もう一つは中国社会科学院（以下「社科院」とい
う）法学研究所グループである．今回審議された
草案は，両グループから提出された建議稿に基づ
き修正したものである．草案はある程度，両版建
議稿の意見を採用したが，採択されなかった提案
もある．そこで，本稿では，特に中国法学会版建
議稿に基づき，採用されなかった提案の特徴を分
析する37）．
　中国法学会が全人代常委会法工委に提出した
「中国民法典・民法総則専門家建議稿（提出稿）」38）
（以下「法学会版」という）には，主に三つの特徴
がある．それは，①成年選任後見を設置する，②
後見人である関連組織の範囲を調整する，③国家
の監督責任を規定する，の三点である．
⑴ 成年選任後見
　「成年選任後見」39）は法学会版で新設提案された
制度である．選任被後見人の対象は，行為能力が
まだ喪失していなくても，精神・知力・年齢等の
問題により，自己の一部または全部の事務を処理
できない成年者である．すなわち，行為能力が，
完全民事行為能力と制限民事行為能力の間に置か
れ，自己の一部または全部の事務を処理できない
成年者が対象となる．また，後見開始の申立権者
は，当該成年者本人，その近親者または所在地の
民政部門である．それに加えて，選任後見人の後
見事務は，「必要な範囲の限り」に限定され，被後
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見人の意思を尊重すべきであることが明確に規定
される（法学会版26条 2 項）．
　これによって，法学会版において，法定後見の
対象は類型により区別された．後見類型は民事行
為無能力者または制限民事行為能力者を対象と
し，選任類型の対象は完全民事能力者と制限民事
行為能力者の間にいる成年者となる．この対象範
囲は現行法よりも広く，さらに草案よりも広い．
また，選任被後見人は制限民事行為能力者ではな
いため，本人が後見開始を申し立てることができ
る．これは，本人が自らの意思で，自らを保護す
るための措置であると考えられる．
⑵ 関連組織の範囲の調整
　法学会版においては，後見人である関連組織の
範囲が調整された．関連組織の範囲は，現行法の
本人「所在単位（勤務先），所在地の居民委員会・
村民委員会，または民政部門」から，「民政部門が
設立した機関」40）へ修正された．すなわち，法学会
版によれば，本人の勤務先と所在地の居民委員会・
村民委員会は，後見人の範囲から除外した．前述
で指摘した現行法の問題点と同じように，現在の
中国の居民委員会・村民委員会は，後見人を指定
する能力があるかどうかは疑わしく，また，後見
人に就任する能力，条件や意欲も欠如するため，
後見人に相応しくないと考えられる．
⑶ 国家による後見監督・保障
　法学会版は，後見監督を提言する唯一の建議稿
である．法学会版によれば，「後見人が後見職責を
履行することについて，国家は適当な監督を行い，
必要な保障を提供する」（法学会版34条）と規定し
た．確かに本規定は，枠組みのみを提示したもの
であり，具体的な監督方式や監督人の設置等が規
定されなかったが，この条文があることによって，
さらなる後見監督制度の整備に対して法的根拠を
提供することができると思われる．
Ⅲ 任意後見制度
　以上のように，民法総則の起草においては，成
年後見制度の改正についてさらなる工夫が施され
た．特に現在の中国の社会的状況に適合させ，ま
た，世界における成年後見制度の理念を取り入れ
るため，条文を修正し，新しい制度を設置した．
例えば，本人の最善の利益を確保する原則の導入，
後見対象の範囲の拡大，任意後見制度の導入等で
ある．
　ただし，充実・修正したのは主に現存の法定後
見に関する規定であった．これに対し，任意後見
制度の導入は，民法総則を起草してから継続的に
その重要性が強調されてきたが，草案ではただ大
まかな一条しか提案されなかった．具体的な要件
や枠組みが規定されていないし，法定後見との関
係も定められていない．
　確かにここ数年，中国も任意後見制度の重要性
がますます注目されてきた．特に2013年に施行さ
れた「中国老人権益保障法」で任意後見に関する
規定がはじめて導入された．しかし，それも一条
に過ぎない．ところが，任意後見は，現代の成年
後見制度において，被後見人にとっては自己決定
権を最も尊重する制度であり，成年後見理念に最
も近い制度である．ようやく民法典編纂に乗じ，
民法総則の起草が成年後見制度改正のチャンスで
あるため，任意後見の規定を整備すべきではない
であろうか．
1 ．任意後見制度の必要性
　任意後見制度は，本人が予め判断能力減退後に
受ける援助と援助者を決めておく制度であり，将
来における判断能力の減退に備え，信頼できる者
に対し，自らの意思で予め自己の生活，療養看護
及び財産の管理に関する事務の全部または一部に
対する代理権を付与し，任意後見監督人が選任さ
れたときから効力を生ずる旨の特約を付した委任
契約を締結しておくものである41）．
　このように，成年後見制度の理念を尊重し，中
国現行法の成年後見制度の欠点を補い，さらに，
社会的ニーズを満たすため，中国にも任意後見制
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度を導入する必要がある．法定後見と比べた場合
における優位性は，主に以下の 3 つである．
　第 1 に，任意後見制度は，本人の意思と自己決
定権をより尊重する制度である．これは法定後見
と最も根本的な相違点である．本人は将来におけ
る生活方式を自分で決めることができ，本人の私
的自治を最大限に確保することができる．
　第 2 に，任意後見制度は完全な民事行為能力を
有することを前提として，誰でも利用できる制度
である．現存の成年後見制度で保護されていない
者まで保障することができる．例えば成年者，特
に高齢者は，現行の成年後見制度を利用できない
状況に陥る心配があれば，事前に任意後見制度を
利用することによって，自分の利益を保護するこ
とができる．
　第 3 に，法定後見と比較し，任意後見は後見人
の選任が本人自身で決められるというメリットが
ある．現行法においては，後見人の選任が法定順
位で定められている．任意後見制度を導入すれば，
本人は自己決定で，最も信頼できる者を後見人に
し，任意後見契約を締結することができる．
　なお，法定後見と同様に，任意後見でも後見人
が権利の濫用を行う危険性を指摘しうるが，これ
は，監督制度の導入によって対応してはどうであ
ろうか．すなわち，私的自治の制度に，ある程度
の公的関与の介入を認めることによって，最大限
に本人の意思を尊重しながら本人を保護すること
を実現すべきであるように思われる．
2 ．「中国老人権益保障法」26条 1 項
　2012年12月28日，第11期全国人民代表大会常務
委員会第30回会議で「中華人民共和国老人権益保
障法」（以下「高齢者権益保護法」という）が改正
され，2013年 7 月 1 日に施行された．この高齢者
権益保護法26条 1 項で任意後見制度が新設され
た42）．26条 1 項は，以下のように規定されている．
　完全な民事行為能力を具備する高齢者は，近
親者またはその他の自己と密接な関係を有し，
かつ後見責任を引き受ける意思がある個人，組
織と協議して，自己の後見人を定めることがで
きる．後見人は，当該高齢者が民事行為能力の
全部又は一部を喪失した時に，法によりその後
見の責めに任ずる．
　26条 1 項により，高齢者向けの任意後見を規定
している．この規定によって，高齢者の自己決定
権を尊重することが体現できる．
　高齢者権益保護法の改正は，成年後見制度の改
革にチャンスを提供した．改正法が提案される際
に，この機会に乗り，全面的に中国の成年後見制
度を成立させ，成年後見制度の立法を完成させる
べきであるとの意見もあった．しかし，「完全な成
年後見制度を制定することは，高齢者権益保護法
の仕事ではなくて，民法総則の役割であって，民
法総則を制定する際に成年後見制度を整備すべき
である．高齢者権益保護法は高齢者を保護する法
律であるため，高齢者後見制度だけを規定する」43）
という理由でその意見を採択しなかった．
　このような状況の中で，条文化された任意後見
に関する規定には，依然として問題が存在してい
る．まず，26条 1 項は任意後見の枠組みのみを提
示したに過ぎない．その仕組みや申立手続等の具
体的な構成はまだ整備されていない．例えば任意
後見人の資格，「協議」で後見人を確定する方法
や，公証・登記・監督が要件であるか等のことが
定められていない．そして，高齢者権益保護法 2
条によれば，「この法律でいう高齢者は60歳以上の
国民を指す」と定めている．したがって，26条の
任意後見制度の対象は60歳以上の高齢者に限定し
ている．すなわち，成年後見制度に対しては，精
神病者と60歳に達した高齢者を除き，60歳未満の
成年者が民事行為能力を喪失しても，後見制度を
利用することができない．
　ただし，26条 1 項は，成年後見制度改革の潮流
に乗り，高齢者後見制度についての規定を制定し，
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民事行為能力の全部，または一部を喪失する高齢
者の任意後見の立法空白を補充し，高齢化社会の
ニーズに応えていることは事実である44）．そして
26条 1 項は，中国の成年後見制度にとっては著し
い進歩であり，民法総則において全面的な成年後
見制度の成立に対して基礎を築いたと評価するこ
とができる．
3 ．学者の見解
　任意後見の制度化は，学者が編集した民法典草
案においても見られる．多数の学者が民法典・民
法総則建議稿を提案しているが，その中でも，最
も任意後見制度を詳細に提案しているのは，梁慧
星教授の「中国民法典草案建議稿・第 3 版」（以下
「梁 3 草案」という）と，楊立新教授の「『中華人
民共和国民法総則（草案）』建議稿」45）（以下「楊提
案」という）である．
⑴ 梁 慧 星 説
　梁慧星教授は，2013年に公表された梁 3 草案に
おいて，成年後見制度に関する規定を親族編の「監
護と世話」に置いた．その中で，世界の先進的な
立法トレンドに合わせ，諸外国の最新の立法例を
参考にした上で，「委任世話契約による世話人の指
定」制度，すなわち任意後見制度を新設しようと
提案した．それは梁 3 草案1911条が以下のように
定めている．
　成年者は意思能力を有する間に，本人の意思
能力が低下し，自己の事務を処理することがで
きない際に，自分の生活，療養看護及び財産管
理事務の全部または一部の処理を受任者に委託
することを約し，その委託にかかる事務につい
て受任者に代理権を付与し，受任者と委任世話
契約を締結することができる．
　委任世話契約は，公証により成立する．
　委任世話契約が成立した後，精神・知的障害
により委任者の意思能力が低下し，自己の事務
を処理できない状況になった際には，人民法院
は本人，その配偶者，近親者または受任者の申
立てにより当該受任者を世話人に指定すること
ができる．ただし，当該受任者が世話人の就任
に適さない場合，人民法院は別に世話人を指定
すべきである．
　委任世話契約は，人民法院が世話人を指定し
た時からその効力を生じる．
　この条文は，日本の任意後見制度と類似してい
るが，1911条 3 項，特にその但し書は何を意味す
るのであろうか．人民法院の指定により，任意後
見制度から法定後見制度に移行すると解すること
ができるかどうかが定かでない．この点で，梁慧
星は，1911条 3 項の目的について，次にように述
べる．「被世話人の利益を適切に保護するため，本
人は実際に世話が必要とする際に，人民法院は受
任者が依然として世話人の就任資格に適合するか
どうかについて改めて審査し，最終的に指定した
世話人が世話職責を履行することができるかどう
かを確認する．もし受任者が世話人になる条件に
適合しなければ，人民法院は本人のために別の世
話人を指定しなければならない．さらに，契約の
効力が生じた後，たとえ受任者が世話人に指定さ
れた場合であっても，または別の世話人が指定さ
れた場合であっても，すべて委任世話契約の約束
に従って世話職責を履行すべきであり，被世話人
の事前的決定を執行しなければならない」46）．この
説明からは，1911条 3 項但し書は任意後見制度か
ら法定後見制度への移行を意味しないように思わ
れる．ところが，梁慧星の1911条 3 項に対する説
明については， 3 つの問題がある．
　第 1 に，自己決定権の尊重の問題である．任意
後見制度は元々本人の自己決定権を最大限に尊重
する制度であり，梁慧星自身もこの条文は被世話
人の自己決定権の尊重を十分に体現する条文であ
ると評価する47）．しかしながら，仮に受任者が世
話人として適合的であるにもかかわらず，本人自
身で選べた受任者を世話人とするかわりに，人民
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法院が別に世話人を指定することができるのだと
すれば，「自己決定権の尊重」という理念に背くの
ではないであろうか．
　第 2 に，世話監督についてである．条文説明に
より，人民法院が世話人を指定する理由は，被世
話人を保護するために，受任者の資格を審査する
という点にある．このように，人民法院は監督の
ような機能を果たすと理解できる．ところが，他
の条文も参考にして見ると，人民法院は当該委任
世話のために監督人を選任するかわりに，自分自
身が監督人として監督職責を履行することはない
ように思われる．すなわち，梁 3 草案1914条48）に
世話監督人に関する条文を定めている．条文説明
においては，「本法は，人民法院が必要だと思う際
に，申立てまたは職権により世話監督人を選任す
る立法例を採用せず，世話監督人の範囲と順位を
明確に規定し，すなわち委任世話契約で指定した
世話監督人が第一順位である……」49）と述べた．監
督人をつけた上で，さらに人民法院自身で受任者
の適合性も審査するのならば，それは理解するこ
とはできない．しかも，世話監督人はいつ就任す
るか，成立要件であるかが定められていない．こ
れに関し，世話監督人を必ず設置しなければなら
ないと解する学者もいる50）．条文の説明ではなく，
明確的に条文で定めたほうがよいものと思われる．
これに対し，日本の任意後見制度は， 2 条 1 項で
明確に任意後見監督人が選任されたときから，任
意後見契約の効力が生じることを規定している．
すなわち，日本の任意後見契約の効力発生要件は，
任意後見監督人の選任である．
　第 3 に，人民法院が新世話人に対し，元受任者
と本人と締結した契約に従い，世話職責を履行さ
せる行為についてである．たとえ人民法院が別に
世話人を指定しても，新世話人に旧委任世話契約
を継続させ，世話職責を履行させることは適切で
ないと思われる．契約は当事者間の合意により成
立するが，旧委任世話契約は本人と元受任者間の
契約である．そして，新世話人とすでに意思能力
が低下した本人との間には合意が存在しない．し
かも，元受任者が世話人の資格を失うことにより，
その契約も自動的に無効になるはずである．した
がって，新世話人が元受任者と本人と締結した契
約を継続することはできないと思われる．
　以上のことから，梁 3 草案1911条 3 項の規定は
妥当でないと考える．被世話人の利益を保護しよ
うとすれば，本人が決めた受任者はすでに世話人
の資格に適合しない以上，むしろその任意後見契
約を終了させ，新たに法定後見に移行するほうが
よりよい方法ではないかと考える．
⑵ 楊 立 新 説
　立法提案をした各学者は任意後見の規定につい
て，ほぼ高齢者権益保護法26条 1 項と同様の提案
をし，任意後見監督制度についてあまり触れなか
った．そのようの中，唯一の任意後見監督人に関
する規定が，楊立新が公布した楊提案の中で現れ
た．楊提案は，43条「成年者の任意後見」を規定
した上で，44条「任意後見の監督人」も定めた．
そのうち，任意後見の監督人については，以下の
ように規定している．
　成年者は自分の意思により，後見監督人を選
任し，かつ委託後見監督契約を締結することが
できる．当該後見監督契約は，委任後見契約が
発効すると同時に効力を生じる．
　委任された後見監督人は，後見監督契約が発
効された後，任意後見人の後見行為を監督する
権利を有する．任意後見人が後見職責を履行し
ない，または後見職責の履行が適当でないこと
により，被後見人の合法的権益を侵害する場合
に，矯正を行い，法院に起訴し，後見人に後見
義務を適当に履行することを命じ，または任意
後見人を取消し，後見順位により別に後見人を
確定し，または法定手続により指定後見人を確
定する権利を有する．緊急事態の場合に，後見
監督人は必要な処分をする権利を有する．
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　これによって，楊提案では，①成年者自身で監
督人を選任することができ，②監督人は任意後見
人の後見行為を監督するほか，任意後見人の取消
または新しい後見人を選任する権利を有すること
が分かる．本人自身で後見人と監督人を選任する
ことは，裁判所が任意後見に関する契約を締結す
る際に，一切の関与がないことが明確であり，私
的自治を最大限に尊重する制度である．しかしな
がら，本人の自己決定権を尊重しすぎてしまい，
監督の部分に公的関与がなければ，監督人が権利
濫用をする危険性が非常に高いと考えられる．
4 ．小 括
　任意後見制度が，高齢者権益保護法及び民法総
則（草案）で条文化されたことは，中国の成年後
見制度にとって，著しい進歩であると言える．本
人の自己決定権をより強く尊重し，世界の成年後
見理念に順応した．
　しかし，任意後見制度は必ずしも十分に整備さ
れたとはいえない．高齢者権益保護法で設置した
任意後見に関する条文は一条のみである．さらに，
高齢者権益保護法を立法した当時，成年後見，特
に任意後見に関する規定をより詳細に定めること
は民法総則の役割であり，民法総則を作成する際
に制定すべきであると立法者は考えていたが，三
年後に公表された民法総則（草案）においては，
「書面」で契約を締結することが定められたほか
は，高齢者権益保護法の内容とほぼ同じである．
筆者は，任意後見制度が，これからより活用され
うる制度となるよう，さらに充実すべきであると
考える．
　また，学者の建議稿においては，梁慧星は任意
後見制度に対し，高齢者権益保護法より詳しい提
案をし，楊立新は任意後見監督人の設置を提言し
た．両建議稿は示唆に富み，それぞれ傾聴に値す
るが，問題点が存在するため，改良の余地が残さ
れていると思われる．
Ⅳ 日 中 比 較
　同じ高齢化問題を抱える隣国の日本においては，
後見が必要となる者を保護し，高齢化問題を解決
するため，多数の対策が作り出された．例えば2000
年に成年後見制度が改正されたのと同時に，任意
後見制度も導入された．さらに，成年後見制度を
さらに活用しうるように，2016年 4 月に成年後見
制度利用促進法が成立した．
　そこで，前述のような中国成年後見制度の現状
及び今回の立法動向について，日本法との比較を
試みる．中国の成年後見制度が，日本の制度と異
なる点として，主に，①成年後見と未成年後見の
区別，②後見人の選任方法，③協議による後見人
の確定，④後見職責の委託，⑤後見監督制度，⑥
任意後見制度等が挙げられる．
1 ．成年後見と未成年後見の区別
　まず，成年後見と未成年後見の区別についてで
ある．日本の後見制度が未成年後見と成年後見を
区別するのとは異なり，中国では区別していない．
確かに梁 3 草案では未成年後見と成年後見を明確
に区別して定めている51）．しかしながら，今回の
草案では，この問題に対してあまり議論されずに，
両後見をほぼ統一の規定で対応することとした．
すなわち，後見人の範囲と後見事務を除き，両後
見に共通する規定とした．確かに両後見に共通す
る点はあるが，各自の特殊性もある．また，二つ
の後見が同一規定に服すれば，各後見に対して適
用される条文の範囲等において，混乱を招き，ま
た不明確のまま適用される可能性が高い．そのた
め，各自の特殊性に応じた別々の規定を整備した
ほうがいいと考える．
2 ．後見人の選任方法
　日中の後見人を選任する方法には大きな相違が
ある．日本において，成年後見人には欠格事由が
なく（民法847条），家庭裁判所の考慮事情に適合
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すれば（民法843条 4 項）選任される．これに対
し，中国では，人民法院または関連組織が後見人
を指定する場合に，後見資格を有することを前提
とし，民法通則17条 1 項①～⑤の順位で決められ
る．民通意見では，人民法院は①～⑤の順番を後
見人指定の順位とみなすことが「できる」と規定
されているが，学説上は関連組織及び人民法院が
指定する場合に，法定順位の原則に基づいて選任
すると解するのが通説である52）．さらに，今回の
草案では，法定順位で選任することが明文化され
た．しかし，法定順位で後見人を指定する妥当性
についてなお疑問が存する．
　まず，当事者意思の尊重という側面から検討す
る．法定順位で後見人を選任すると，被後見人の
意思を反映しないだけでなく，後見人の意思まで
無視されることとなる．被後見人は意思能力の有
無に関係なく，被後見人が後見人を選ぶことはも
ちろん，どの候補者と親しいか，という意思を表
示することさえ許されない．他方，後見人にとっ
ては，後見能力があることを前提にすれば，第一
順位の候補者に明らかな欠格事由がない場合には，
後順位の候補者がより適切な後見人であっても，
先順位の候補者が後見人になる可能性が非常に高
い．また，明らかに先順位の候補者が不適合な場
合であっても，より適合的な後順位の候補者が指
名される前に，複雑な手続によって一人一人を排
除するステップを経なければならない．このよう
なことでは，多数の時間と労力を浪費してしまい，
後見人を選任する効率を下げることになってしま
う．さらに，この方法で選任された後見人に，後
見人になるという意欲があるかどうか弁別できな
い．このように，法定順位で選任された後見人は，
本人の最善の利益のために的確に職責を果たせる
かどうか疑わしい．
　その一方，立法者の考えも理解できなくはない．
後見人の範囲を決めることも，法定順位で選任す
ることも，本人を保護する手段であると考えられ
る．中国においては，精神病者の周囲の誰もが後
見人に就任したくないケースが少なくない．多く
の居民委員会等も消極的であり，十分に役割を果
たしているとはいえない．このような状況で，本
人の生活保障や安全性を確保するため，法定順位
で強制的に後見人にさせることは，ありうる方向
性である．
　翻って考えると，中国では協議で後見人を確定
することが認められているため，この段階では後
見資格を有する者の間で自由に後見人を確定する
機会がある．そして，意見が一致しなければ，つ
まり協議で確定できなければ，人民法院の指定が
求められることになる．その段階になれば，法定
順位により後見義務を後見資格者に負わせること
が，本人に対して最善の利益であると思われる．
この場面では，当事者の自己決定権を尊重するこ
とより，本人の安全性と生活保障のほうを優先す
べきである．すなわち，法定順位は自己決定権及
び当事者の意思を尊重しないことで批判されてい
るが，現行法は後見資格者に自由に意思を表示す
る機会を与えていないわけではない．むしろ中国
の国情からみれば，本人の安全性と生活保障を確
保するため，現時点では，最初的には法定順位が
必要であると考えられる．その上で，後見資格者
は人民法院に行く前に，すなわち協議で後見人を
確定する段階で，最大限に本人の自己決定権を尊
重すべきであり，また，後見人は後見職務を履行
する際に，本人の意思の尊重及び本人の最善の利
益を確保するよう，努力しなければならないと思
われる．
3 ．協議による後見人の確定
　中国の民通意見は「後見資格を有する者の間の
協議で後見人を確定する」ことができるとし，草
案でも「後見人は協議により確定することができ
る」（28条）と明確に規定された．中国法では後見
資格を有する者の範囲が規定され，後見人を選任
する順位も定められている．したがって，司法が
介入する前に，後見資格者の協議により確定する
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ことも認められている．これに対し，中国と異な
り，日本においては，協議により後見人を確定す
る規定が定められていない．そもそも日本では，
後見資格者の範囲の規定が存在せず，後見人を選
任する際に，順位で指定するわけではない．後見
人の欠格事由，及び家庭裁判所の考慮事由だけで
十分である．
4 ．後見職責の委託
　日本では，後見人が選任されると，その後見人
は自ら後見職責を全うしなければならず，他人に
委託することができない．しかしながら，中国の
現行法は明文の規定により後見職責を他人に委託
することを認めている（民通意見22条）．草案で
も，後見人は自分で後見職責を履行するか，さも
なければ，それを他人に委託しなければ，それが
被後見人を害する場合には後見資格を取り消され
ることとなっている（草案34条）．
　しかし，後見職責を他人に委託することは妥当
ではないと思われる．なぜならば，この規定は元々
未成年の留守児童53）に対する保護措置であった．
しかし民通意見を制定した際に，未成年後見と成
年後見が区別されなかったため，成年者まで対象
として含まれることになった．この規定は未成年
者には適するが，成年者にとっては相応しくない．
未成年後見と成年後見を区別する必要性がここか
らも見出される．おそらく立法者は，成年後見人
も客観的な原因で後見職責を履行できないため，
後見職責を他人に委託し，他人が代わりに履行す
る場合があると考えたものと思われる．しかし，
そうすれば，法定後見の場合に，人民法院がわざ
わざ後見人の範囲を規定し，適切な後見人を選任
する意味がなくなる．さらに任意後見の場合には，
本人と後見人の間で信頼関係に基づいて築かれた
後見関係が，後見職責（契約の中で指定された後
見事務を他人に委託する場合を除き）を後見人が
他人に委託することによって，その信頼関係も崩
れてしまう．このように，成年後見において，後
見職責を他人に委託することは妥当でないと考え
る．
　なお，中国現行の成年後見制度からみれば，後
見人の担い手はほぼ親族である．しかし，親族は
距離が遠い，時間がない，専門知識が欠けること
等の様々な原因で後見職責を実際に履行できない
場合も多い．したがって，この問題を解決するた
め，今回の草案で法人後見人が導入されたのに加
え，筆者は職業後見人の導入も必要であると考え
る．特に中国は協議で後見人を確定することがで
きるため，様々な要素を考慮する上で，一番適切
な後見人を確定すべきである．
5 ．後見監督制度
　日本の成年後見においては，法定後見でも任意
後見でも，後見監督制度が設置されている．法定
後見の場合には，家庭裁判所は，必要があると認
めるときに，本人，その親族若しくは後見人等の
請求によりまたは職権で，後見監督人等を選任す
ることができる（民法849条，876条の 3 第 1 項，
876条の 8 第 1 項）．また，任意後見の場合には，
原則的に，家庭裁判所により後見監督人が選任さ
れたときから，任意後見契約を発効する（「任意後
見契約に関する法律」（以下「任意後見法」とい
う）2 条 1 項）．そして，被後見人を意思能力の喪
失した際には，後見人の行為をコントロールでき
ないため，後見人が本人の利益と相反する行為を
する場合に，監督人は本人を代表することもでき
ることとなっている（任意後見法 7 条）．
　その一方，中国においては，現行法で後見監督
に関する規定が定められておらず，法学会版で後
見監督の提案があったものの，草案でも採択され
なかった．公表されたさまざまな建議稿において
も，法学会版の「国家の監督」と楊提案の「任意
後見監督人」の二つの提案しかない．監督制度を
設置する目的は，後見人の職権濫用の防止，及び
被後見人の利益の確保である．特に導入された任
意後見制度は，私的自治を尊重する制度であるた
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め，監督人をつけなければ，職権濫用の可能性が
非常に高くなってしまう．そして，監督制度の設
置により，濫用状況を抑え，制度の安定性を維持
することができると予想される．そのような意味
で，後見人の濫用は制度の一つの不安定要素であ
ると言える．
　そもそも日本においては，監督制度が設置され
ていても，依然として後見人の職権濫用のケース
が多い．利用者は多くの濫用ケースをみて，利用
しようとしても躊躇する恐れがある．後見人の濫
用は，日本の成年後見制度の利用者数が少ないこ
との一因と考えられる．これに対し，中国におい
て，監督制度が設置されなければ，日本より多く
の濫用のケースが出てくることが容易に予想でき
る．制度の安定性を維持し，利用者の利益を確保
し，成年後見制度が安心・安定な制度になれるよ
うに，速急に監督制度を整備すべきではないであ
ろうか．そうすれば，利用者数の自然増長も期待
できる．
6 ．任意後見制度
　日本の任意後見制度は2001年に導入されてから，
次第に成熟した制度になってきた．日本の任意後
見制度は，「当事者による任意の契約に対する本人
保護を目的とする『必要最小限の公的関与』を法
制化することにより，自己決定権の尊重の理念に
即した本人保護のスキームについてオプションを
増やすことが制度設計の基本目的となってい
る」54）．
　ところが，中国の任意後見制度では，基本目的
は言うまでもなく，制度自体の仕組みもまだ整備
されていない．中国の任意後見制度は，まず，高
齢者権益保護法に導入されたが，その時には，具
体的に制度化されなかった．また，当時の立法者
は，民法総則の起草は成年後見制度を整備する一
番いい時期だと指摘していたにもかかわらず55），
今回の草案においても任意後見に関する規定は詳
細に定められなかった．任意後見契約締結のため
の協議においては，「書面」という方式で行うこと
のみが追加されたに過ぎなかった．書面の公証，
任意後見の登記，監督制度の設置，後見開始時期
の判断方法に関する規定が一切に存在しない．こ
れでは，任意後見制度の実行可能性が疑わしい．
任意後見制度は本人の自己決定権と意思を最も尊
重する制度として，将来，成年後見制度の中核に
なる可能性が極めて高い．また，中国でも任意後
見制度の導入が注目され続けており，今回の草案
においても一つ大きなポイントであったにもかか
わらず，結果的には枠の条文が示されているに過
ぎない．これでは十分でないと考える56）．
おわりに―今後の方向性
　中国では，今回の民法総則の起草において，成
年後見制度が改正され，次第に整備されてきた．
特に法定後見制度については，依然としていくつ
かの問題がまだ解決されていないが，相当程度，
現行法が補充・改善されたことは評価できる．草
案では，本人の自己決定権と意思を尊重し，被後
見人の範囲を拡大し，関連規定も調整し，より利
用しやすい制度になったものと思われる．また，
改正草案では，二つの理念の転換も図られている．
一つは後見制度の理念転換であり，もう一つは後
見方式の理念転換である．
　まず，草案はようやく現代の成年後見の理念を
導入した．草案においては，本人の最善の利益と
本人の意思の尊重を何度も強調したこと，及び本
人の自己決定権を尊重する任意後見制度を導入し
たことにより，現行法で批判されている「社会取
引の安全性をより確保する」という成年後見制度
の目的を取り除こうと試みる．また，本人の残存
能力を活用する理念も徐々に重視され，社会参加
を促すことによって，現行のすべての行為が無効
とされ，社会生活から隔離される「隔離式後見方
式」57）が廃止され，現代のノーマライゼーションの
成年後見理念に次第に近づいてきた．
　また，草案からみれば，後見人の範囲の拡大，
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すなわち法人後見人の導入に従い，中国の伝統的
な「家庭後見」を中心とする後見理念は，「社会後
見」に転換する傾向があると考えられる．公益組
織等が法人後見人になることは，被後見人に社会
的な支援を与え，成年後見制度の家庭に依存し過
ぎる現状及び，高齢化社会における国家の後見圧
力を緩和することができる．また，法人後見人の
導入は，家庭後見において十分に後見できない
―例えば日常的に被後見人に会いにくかったり，
専門的な知識が不足していたりする等の客観的な
欠点を補い，被後見人のニーズも満たすことがで
きる．
　さらに，上述の二つの理念転換に加え，任意後
見制度の導入が，中国に多様な後見方式を提供す
る．高齢化社会において，ほとんどの中国人は将
来の老後生活を心配している．そのような中で，
自己決定権を尊重し，自由に生活できる任意後見
制度は，今後，成年後見制度の中心となるのでは
なかろうか．完全な行為能力を有する間に任意後
見制度を利用し，自分自身が将来における生活方
式を契約で約定することができる．なお，特に財
産管理に対して特別なニーズがあり，意思能力を
喪失した後の財産を心配する本人に対しては，本
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